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Positieve of negatieve verplichtingen onder mensenrechtenverdragen: what’s the point, anyway? 
Dit artikel is gebaseerd op mijn doctoraat Human Rights in a Positive State: Rethinking the 
Relationship between Positive and Negative Obligations under the European Convention on Human 
Rights, dat ik op 22 april 2016 verdedigde aan de Universiteit Gent en dat rond deze tijd zijn weg naar 
de boekhandel zou moeten vinden. In dit doctoraat focus ik op het gebruik van de concepten 
positieve en negatieve verplichtingen door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens. In dit 
artikel zal ik, op basis van de bevindingen van mijn doctoraat, eerst kort dit onderscheid toelichten, 
vervolgens leg ik het belang van dit onderscheid voor de rechtspraak van het Hof uit en ten slotte zal 
ik uitleggen waarom dit onderscheid problematisch is. 
Positieve en negatieve verplichtingen 
Volgens de orthodoxe kijk op mensenrechten bestaan deze in de eerste plaats uit zogenaamde 
negatieve verplichtingen. Zulke verplichtingen vereisen dat de Staat zich onthoudt van acties die de 
mensenrechten van een individu aantasten. Zo mag de Staat zich niet bezondigen aan foltering en 
mag de Staat personen niet doden, in hun vrijheid of privacy aantasten of hun vrijheid van 
meningsuiting beperken, behalve in de gevallen die voldoen aan de in mensenrechtenverdragen 
voorziene uitzonderingsgronden.  
Al in de jaren 1970 aanvaardde het Europees Hof echter dat de in het Europees Verdrag voor de 
Rechten van de Mens (EVRM) gegarandeerde rechten naast dergelijke onthoudingsplichten ook 
zogenaamde positieve verplichtingen omvatten, die vereisen dat Staten actief stappen ondernemen 
om mensenrechten te beschermen. Een mijlpaalarrest is de zaak Marckx t. België, die betrekking had 
op het feit dat het moederschap van een ongehuwde vrouw, in tegenstelling tot dat van een 
gehuwde vrouw, niet automatisch werd toegekend op basis van het loutere feit van de geboorte van 
het kind, maar dat vereist was dat zij haar kind ging erkennen. Het Hof stelde een schending vast van 
het recht op eerbiediging van het gezinsleven (artikel 8 EVRM), omdat België in strijd had gehandeld 
met zijn positieve verplichting onder dit artikel om te garanderen dat een kind vanaf het moment van 
geboorte vanuit het oogpunt van de wet geïntegreerd is in zijn of haar familie.1 
Het Hof heeft een ruime variëteit aan situaties onderzocht vanuit het oogpunt van positieve 
verplichtingen. Bijvoorbeeld zaken betreffende huiselijk geweld, waarin de vraag rijst of de Staat 
voldoende maatregelen genomen heeft om een vrouw te beschermen tegen haar gewelddadige 
partner.2 Door de lens van positieve verplichtingen onderzoekt het Hof ook of de Staat voldoende 
maatregelen heeft genomen om het recht op eerbiediging van de woning en het privéleven van 
personen te beschermen tegen de hinder veroorzaakt door milieuvervuilende activiteiten.3 Of de 
vraag of de weigering door de ziekteverzekering van een verzoek van een jongen die aan een 
neuromusculaire ziekte leidt om een robotarm terugbetaald te krijgen, die hem zou toelaten om een 
onafhankelijker leven te leiden, in overeenstemming is met het EVRM.4 Al dit soort zaken betreft de 
vraag of de Staat het EVRM geschonden heeft, niet omwille van zijn handelingen, maar omwille van 
zijn nalaten om op een bepaalde wijze te handelen. 
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Hoewel het Hof ondertussen positieve verplichtingen heeft erkend in de context van omzeggens elk 
verdragsartikel, blijven deze soort verplichtingen controversiëler dan de traditionele negatieve 
verplichtingen. Het klassieke tegenargument luidt dat de tekst van het EVRM geen afdoende 
tekstuele basis bevat voor het erkennen van positieve verplichtingen. De rechten uit het EVRM lijken 
inderdaad in de eerste plaats opgesteld met het oog op het beschermen van het individu tegen 
bepaalde handelingen door de Staat die zijn of haar rechten aantasten. Bij wijze van voorbeeld stelt 
artikel 8, para. 2 (het recht op eerbiediging van privé, familie- en gezinsleven) dat “[g]een inmenging 
van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening van dit recht”, tenzij voldaan is aan de in 
deze paragraaf voorziene uitzonderingsgronden (legaliteit, legitimiteit en proportionaliteit). 
Als juridische grond voor de erkenning van positieve verplichtingen wordt echter ofwel 
geargumenteerd dat dergelijke verplichtingen vereist zijn om rechten te garanderen die niet louter 
“theoretisch of illusoir” zijn maar “praktisch en effectief”, ofwel wordt verwezen naar de algemene 
verplichting onder artikel 1 EVRM voor Staten om de in het EVRM omvatte rechten te garanderen. 
Dergelijke “dynamische en evolutieve” interpretatie van het EVRM botst echter met de visie van de 
voorstanders van een originalistische interpretatie, die zullen argumenteren dat aangenomen kan 
worden dat de founding fathers van het EVRM wel een expliciete juridische grondslag voor het 
bestaan van positieve verplichtingen in het Verdrag zouden opgenomen hebben indien ze dat gewild 
hadden. Andere kritieken betreffen de argumenten dat het Europees Hof zich via positieve 
verplichtingen zou bezondigen aan rechterlijk activisme, dat er een risico bestaat dat dergelijke 
verplichtingen geïnterpreteerd worden op een onrealistisch ruime wijze, dat er onvoldoende 
conceptuele grenzen zijn aan de omvang van dergelijke verplichtingen en dat de rechtspraak van het 
Hof onvoldoende voorzienbaar en consistent zou zijn in dit domein.5 
Methodologie 
Kortom, het domein van positieve verplichtingen is een slagveld van juridische discussies en 
conceptuele onduidelijkheden dat wel een extra doctoraatsonderzoek kon gebruiken. In mijn 
doctoraat onderzoek ik hoe positieve verplichtingen geconceptualiseerd worden door het Hof, met 
een bijzondere focus op de afbakening tussen dit concept en het concept van negatieve 
verplichtingen en de implicaties van de keuze om een zaak vanuit het oogpunt van het ene of het 
andere soort verplichting te onderzoeken. In de loop van mijn doctoraatsonderzoek heb ik een 
corpus van 2618 zaken onderzocht waarin het Hof de notie van positieve verplichtingen heeft 
gebruikt, die ik geïdentificeerd heb via de online HUDOC-database van het Hof. Voor de vergelijking 
met de rechtspraak betreffende negatieve verplichtingen, heb ik mij gebaseerd op relevante zaken 
die ik geïdentificeerd heb aan de hand van de literatuur. 
In mijn onderzoek hanteer ik de methode van de juridische deconstructie,6 die als uitgangspunt heeft 
dat juridische tegenstellingen – zoals het verschil tussen positieve en negatieve verplichtingen – geen 
natuurlijk gegeven zijn maar menselijke constructies, die geconstrueerd worden voor bepaalde 
doelen in bepaalde contexten. Een eerste stap in de juridische deconstructie is het identificeren van 
juridische tegenpolen waarvan de ene pool boven de andere “geprivilegieerd” wordt, bijvoorbeeld 
door aan te tonen dat de ene pool een hogere status heeft dan de andere of dat de ene pool als 
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normaal wordt beschouwd en de andere als de uitzondering. De volgende stap in juridische 
deconstructie is aan te tonen dat juridische tegenpolen zich ten aanzien van elkaar in een relatie van 
wederkerige afhankelijkheid en wederkerig verschil verhouden: het zoekt verschil in vermeende 
gelijkenissen en gelijkenissen in vermeende verschillen. In deze fase probeert men bijvoorbeeld aan 
te tonen dat de voor het onderscheid geleverde verantwoordingen zichzelf ondermijnen of dat de 
afbakening tussen verschillende categorieën onduidelijk is of in strijd met de geleverde 
verantwoording. Hieronder zal ik illustreren hoe het Hof negatieve over positieve verplichtingen 
privilegieert en hoe het onderscheid tussen beide gedeconstrueerd kan worden. 
Privilegiëren negatieve over positieve verplichtingen 
In mijn doctoraat toen ik aan dat het Hof op verschillende wijzen negatieve over positieve 
verplichtingen privilegieert. Ten eerste construeert het Hof negatieve verplichtingen als wezenlijke 
verplichtingen onder het EVRM, terwijl positieve verplichtingen geconstrueerd worden als eerder 
uitzonderlijk van aard. Bijvoorbeeld in de hierboven besproken Marckx-zaak oordeelde het Hof dat 
artikel 8 EVRM “essentieel” tot doel heeft om het individu tegen willekeurige inmenging door de 
Staat te beschermen, maar dat bovenop deze “primarily negative undertaking, there may be positive 
obligations inherent in an effective ‘respect’ for family life.”7 Bovendien suggereert het Hof dat, in 
tegenstelling tot negatieve verplichtingen, het bestaan van positieve verplichtingen niet 
vanzelfsprekend bevonden wordt, maar gerechtvaardigd moet worden in een concrete zaak. In de 
zaak Rees oordeelde het Hof bijvoorbeeld dat “in determining whether or not a positive obligation 
exists, regard must be had to the fair balance that has to be struck between the general interest of 
the community and the interests of the individual.”8  
Een tweede opvallend verschil tussen positieve en negatieve verplichtingen betreft de verschillende 
structuur van de analyse door het Hof in de context van de artikelen 8-11 EVRM: het recht op 
eerbiediging van privé- en familieleven, de godsdienstvrijheid, de vrijheid van meningsuiting en de 
verenigings- en vergaderingsvrijheid. Wat negatieve verplichtingen betreft, gaat het Hof steeds na of 
een inmenging “bij de wet voorzien” is (legaliteitstoets), in het belang is van een van de in deze 
artikelen opgesomde legitieme doelen (legitimiteitstoets) en “noodzakelijk in een democratische 
samenleving” om het nagestreefde doel te dienen (proportionaliteitstoets). In plaats van een 
gestructureerde driestappentoets, gaat het Hof bij positieve verplichtingen echter enkel na of er, 
alles in overweging genomen, een fair balance gerespecteerd werd tussen de belangen van het 
individu en die van de samenleving als een geheel.9 Noch legaliteit, noch legitimiteit zijn dus 
afzonderlijk doorslaggevende toetsen. In tegenstelling tot bij negatieve verplichtingen, kan 
bovendien elk belang ingeroepen worden als rechtvaardiging voor het nalaten door de overheid om 
het betrokken mensenrecht te beschermen, en niet louter de in het verdragsartikel opgesomde 
belangen. 
Een derde verschil huist in de toepassing van de margin of appreciation doctrine. De margin of 
appreciation wordt door het Hof gebruikt als een metafoor voor de toetsingsintensiteit die het 
hanteert om het gedrag van een Staat te evalueren. Wanneer de margin breed is zal de toetsing van 
het Hof aan het EVRM slechts marginaal zijn, terwijl deze toetsing streng is in geval van een beperkte 
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margin. Het Hof laat vaak een bredere margin bij zaken betreffende positieve verplichtingen dan bij 
zaken betreffende negatieve verplichtingen, louter omwille van het feit dat deze zaken betrekking 
hebben op positieve verplichtingen.10 
Ten slotte is ook de toepassing van de proportionaliteitstoets minder streng bij positieve dan bij 
negatieve verplichtingen. In tegenstelling tot zaken betreffende negatieve verplichtingen, benadrukt 
het Hof bij zaken betreffende positieve verplichtingen bijvoorbeeld vaak dat deze verplichtingen niet 
geïnterpreteerd mogen worden op een wijze die een impossible or disproportionate burden op de 
autoriteiten plaatst.11 Het Hof maakt tevens vaak gebruik van de notie van “redelijkheid”, wanneer 
een zaak betrekking heeft op positieve verplichtingen. In de zaak Communist Party of Russia, stelt het 
Hof bijvoorbeeld dat, wat positieve verplichtingen betreft, “the State is only required to take those 
measures which are ‘reasonably available’.”12 In zaken betreffende negatieve verplichtingen heeft 
het Hof daarentegen de notie van “redelijkheid” expliciet verworpen als een te lichte vorm van 
proportionaliteitstoetsing, en hamert het in plaats daarvan op het feit dat een inmenging een 
pressing social need moet beantwoorden om te voldoen aan de “noodzakelijk in een democratische 
samenleving” toets13 - een pressing social need die tevens niet vereist wordt bij positieve 
verplichtingen. 
Deconstructie positieve/negatieve verplichtingen 
Kortom, het verschil tussen positieve en negatieve verplichtingen doet er wel degelijk toe. Dit is 
evenwel problematisch omdat het onderscheid tussen beide types verplichtingen verre van 
vanzelfsprekend is. Het onderscheid bouwt voort op twee andere onderscheiden, zijnde het 
onderscheid tussen publieke autoriteiten en private entiteiten en het onderscheid tussen een 
handeling en een stilzitten. Een zaak zal enkel onderzocht worden vanuit het oogpunt van negatieve 
verplichtingen wanneer de verzoeker klaagt over het feit dat een handeling van een publieke 
autoriteit zijn of haar mensenrechten heeft geschonden. Wanneer de klacht betrekking heeft op het 
stilzitten van een publieke autoriteit of op een handeling of stilzitten van een private entiteit, zal ze 
onderzocht worden vanuit het oogpunt van positieve verplichtingen. 
Het probleem is echter dat geen van beide onderscheiden analytisch voldoende afgebakend is, als 
een gevolg waarvan de grens tussen positieve en negatieve verplichtingen vervaagt. Het probleem 
van de afbakening tussen publieke autoriteiten en private entiteiten rijst in het bijzonder bij 
zogenaamde “hybride” entiteiten, bijvoorbeeld in situaties waarin actoren die formeel gezien 
privaatrechtelijk zijn bepaalde activiteiten van publiek belang uitoefenen. Voor dergelijke situaties 
heeft het Hof een complexe lijst van criteria uitgewerkt in de zaak Kotov.14 Het Hof zal in het 
bijzonder kijken naar de wijze van aanstelling, het uitgeoefende toezicht en de accountability, de 
doelstellingen, de machten en de functies van dergelijke entiteit. Al deze criteria kunnen echter in 
meerdere of mindere mate wijzen op het feit dat een entiteit een publieke autoriteit is, en het is 
onduidelijk wat de verhouding tussen de verschillende criteria is en hoe het Hof een zaak zou 
beslissen wanneer sommige criteria in de ene richting en andere in de andere richtingen wijzen. In 
mijn doctoraat argumenteer ik dat er geen natuurlijk onderscheid bestaat tussen publieke autoriteit 
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en private entiteiten dat aan de hand van de Kotov-criteria “ontdekt” kan worden. De notie van 
“publieke autoriteit” werd immers door het Hof geconstrueerd met het specifieke doel voor ogen om 
in bepaalde zaken directe staatsverantwoordelijkheid toe te rekenen – een kwestie die niet los 
gezien kan worden van de normatieve vraag wat men als de gepaste rol van de Staat beschouwt in 
een bepaald domein.15 
Evenmin als het onderscheid tussen publieke autoriteiten en private entiteiten, bestaat er een 
natuurlijk en waterdicht onderscheid tussen een handeling of een stilzitten. In de complexe realiteit 
zijn handelingen en stilzitten onlosmakelijk met elkaar verbonden, en zal de vraag hoe men het 
gedrag van de overheid analyseert afhangen van de keuze voor het relevante juridische 
aanknopingspunt. Veel zaken kunnen beschouwd worden vanuit het oogpunt van positieve of 
negatieve verplichtingen, louter door bepaalde aspecten van deze zaken extra te benadrukken of net 
te minimaliseren. Mijn doctoraat bevat een waslijst van voorbeelden van hoe een zaak betreffende 
positieve verplichtingen even goed zou kunnen geanalyseerd worden vanuit het oogpunt van 
negatieve verplichtingen en vice versa. 
Ter illustratie volstaat het klassieke voorbeeld van een publieke school die een boek verwijdert uit de 
bibliotheek: is dit louter een beëindiging van de voorziening van dit boek of is dit een actieve 
handeling om het eerder beschikbare niveau van informatie te beperken?16 In het eerste geval rijst 
de vraag of er een positieve verplichting op de staat rustte om dit boek in de eerste plaats te 
voorzien, in het tweede geval zal dit onderzocht worden vanuit het oogpunt van een negatieve 
verplichting. Het verschil hangt voornamelijk af van de keuze van de baseline: vergelijkt men de 
situatie voor het boek in de bibliotheek geplaatst werd (een positieve verplichting) of vergelijkt men 
met de status quo (een negatieve verplichting)? De keuze hangt in de eerste plaats af van de vraag of 
men het normatief significant vindt dat het boek zich in tussentijd in de bibliotheek bevond of niet. 
In mijn doctoraat toon ik aan dat het Hof vaak de baseline legt op het niveau van de status quo. Dit is 
echter problematisch doordat de keuze voor de status quo als baseline abstractie maakt van de wijze 
waarop de Staat vaak in de eerste plaats actief heeft bijgedragen tot de creatie van de status quo. 
Een voorbeeld betreft de rechtspraak betreffende transseksuelen, waarin het Hof de vraag, of de 
Staat verplicht is om een geslachtsverandering juridisch te erkennen, onderzoekt vanuit het oogpunt 
van een positieve verplichting om het bestaande geboorteregistersysteem aan te passen.17 Hierbij 
verliest het Hof uit het oog dat het de Staat was die in de eerste plaats actief had gehandeld om het 
bestaande geboorteregistersysteem te introduceren en om in zijn rechtssysteem het bewijs van 
iemands geslacht juridisch relevant te maken, waardoor de aandacht gevestigd wordt op de 
tegenstrijdigheid tussen de sociale en juridische realiteit van de betrokken transseksueel. In een 
“positieve” Staat, waar de overheid op zowat alle vlakken regulerend en sturend tussenkomt, zullen 
publieke autoriteiten zowat altijd hebben bijgedragen tot de creatie van de status quo. Hierdoor is 
het een fictie om aan te nemen dat een mensenrechtenschending louter aan het stilzitten van een 
zuiver passieve Staat te wijten is. 
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Kortom, tegen de achtergrond van een “positieve” Staat, is het onhoudbaar om aan te nemen dat 
men netjes een onderscheid kan maken tussen mensenrechtenschendingen die respectievelijk te 
wijten zijn aan een handeling of een stilzitten van de overheid. Het onderscheid zal afhangen van de 
gehanteerde baseline, die onvermijdelijk de complexiteit van de realiteit zal reduceren. Afhankelijk 
van de keuze van baseline kan hetzelfde gedrag van de Staat als een handeling of een stilzitten 
beschouwd worden, waardoor de grenzen tussen positieve en negatieve verplichtingen voor 
manipulatie vatbaar zijn en onzeker worden. 
Conclusie 
In mijn doctoraat heb ik aangetoond dat noch het verschil tussen publieke autoriteiten en private 
entiteiten, noch het verschil tussen een handeling en een stilzitten zwart/wit is, maar dat er een 
grijze zone tussen de tegenpolen van beide dichotomieën bestaat, wat op zijn beurt de grenzen 
tussen positieve en negatieve verplichtingen doet vervagen. Dit maakt het des te problematisch dat 
het onderscheid tussen positieve en negatieve verplichtingen dermate belangrijk is voor de juridische 
methodologie van het Hof. In mijn doctoraat roep ik het Hof daarom op om zoveel mogelijk dezelfde 
juridische methodologie te hanteren in de respectieve gebieden van positieve en negatieve 
verplichtingen, bijvoorbeeld door onder artikelen 8-11 EVRM de driestappentoets zowel in zaken 
betreffende negatieve als zaken betreffende positieve verplichtingen toe te passen. Op die manier 
zou het belang van de vraag, of een zaak de ene of de andere soort verplichting betreft, verdwijnen. 
Dit zou het Hof toelaten het gedrag van de Staat op een meer holistische wijze benaderen, waardoor 
het rechtstreeks kan focussen op de fundamentelere vraag wat het gepaste beschermingsniveau is in 
een bepaalde zaak. 
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